


























る理論である。周知のとおり、わが国の最高裁は、最判昭和五三年九月七日（刑集三二巻六号一六七二頁）において、その採用を認めたも の、違法手続 存在のみでは証拠排除せず、証拠排除するか否かは、令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大性」 、抑止効 見地から 「排除相当性」という二つの要件で判断する旨を判示した。
そして、最高裁が、証拠排除の際に明示的に考慮してきた要素を検討してみると、おおよそ、①その捜査手段を
用いる必要性の強弱、②有形力行使の程度 ③被告人 承諾 有無 ④捜査官の法潜脱の意図の有無、⑤違法手続との因果関係の有無 ⑥証拠の重要性に分けることができ、このうち「違 大性」の要素として争いがないのは、①、②、③である。「違法の重大性」について、
㋐「
令状主義の精神を没却する」という部分を令状主義に反すると読み、当該捜査














配便業者の承諾を得てエックス線検査し、そこから発見された証拠の証拠能力が争われた最決平成二一年九月二八日（刑集六三巻七号八六八頁）において、エックス線検査を「検証としての性質を有する強制処分に当たるもの解される」とし、 「検証許可状の発付を得ることが可能だったのであって、検 許可によることなくこれを行った本件エックス線検査は、違法であるといわざるを得ない」 示した。その上で、最高裁は、証拠排除の可否について、覚せい剤譲受けの嫌疑が高かったこと、エックス線検査を用いる実質的必要性があったこと、宅配便業者の同意を得ていること、令状主義を潜脱する意図があったとはいえないこと、捜索差押許可状がエックス線検査の結果以外の証拠も資料とされていることを理由に、 「本件覚せい剤等は、本件エックス線検査と上記の関連性を有するとしても、その収集過程に重大な違法があるとまでは えず、その他 これらの証拠の重要性等諸般 事情を総合す 、その証拠能力を肯定す こ ができる 解す の 相当である。 」と判示し 。とする
㋑
の見解が







法上の証拠排除というも が認められ 余地をおよそ閉ざ しまったというわけで 」な と解する理由は、最高裁は前述のような諸要素を衡量して「違 重大性」 判断 ころ、このような判断方法によって「違法の重大性」が肯定された事案が、現実に一件しかなく、すべての事案においてこのような判断方法を採れば、排除範囲が相当に限定されてしまうということ あると思われ
（４）
。たしかに、昭和五三年判決は、排除法則を、刑訴
法の解釈に委ねられているとしているが、 「令状主義」は憲法上の要請であることから、憲法違反、す わち、無令状の強制処分であることをもっ 直ちに「重大な違法」であると判断 ることも可能であるように思われる。
また、最高裁は、最決昭和五一年三月一六日（刑集三〇巻二号一八七頁）において、 「強制手段とは、有形力の














度（違法行為自体の程度）という観点も考慮して判断している（たとえば、最決昭和六三年九月一六日（刑集四二巻七号一〇五一頁） 。 ） 。先の最高裁の考慮要素を、この観点にし がって分類すると、①は法規逸脱の程度の判断要素（この観点からの判断を肯定する見解からは、④、⑤も含まれる。なお、⑥は、最決平成一五年二月一四日（刑集五七巻二号一二一頁） 、平成二一年決定の判示内容から「排除相当性」の要素となると思われる。 ）となる。もっとも、権利侵害性と 規逸脱性は重なり合う点が存在する
（６）
が、まさに②、③がそれにあたる。なぜなら、②は
許容される所持品検査・任意同 等から 逸脱の程度を判断する である一方で、それ 「強制」に至れば意思を制圧するこ になるので権利侵害性の判断要素にもなり得ること、また③は、承諾のある行為 法規逸脱の程度が高いといえない一方で、承諾がある場合は保護する利益がないといい得 ことからである。
そうすると、㋐の見解からは、②、③が「違法の重大性」を判断する上で重要な要素ということになるが、以下



















にもかかわらず立ち入れば、捜査官ら 行為 権利侵害行為であり、したがって「重大な違法」にあたる も思える。たし に、前述のとおり、最高裁は、捜査官 行為が違法か適法かにつ て、権利侵害 有無で判断していると思われる。し し それは違法の有無について 判断である これに対し 「違法の重大性」 判断は違法の程度に関す 判断であり それは法規逸脱の点も加味して され そして、法規逸脱の観点からは、捜査官が、明確に外部に示されている被告人 拒否の意思を認識しながら立ち入った場合の方が逸脱の度合 が高 といえよう。したがって、拒否の意思表示が明示的か黙示的かで違法の程度が異なると解することは可能であると思われる。
次に、最高裁は諾否を認定しているとしても、捜査官の説得行為により、被疑者の諾否に変遷があった場合、ど































































関による一定の検索行為に対し、被疑者がどのような行為をした場合に承諾と認められるのか、また、被疑者が明示的な承諾をした場合（殊に、当初拒否していてその後承諾した場合） 、どのような場合に任意性を肯定することができるのかという点において、アメリカでの、同意捜索における同意の任意性 議論は、わが国においても参考になる あろう。もっとも、この比較をする際には 対象が、強制処分たる捜索なのか 任意処分たる所持品検査 のかとい 相違点に注意しながら検討することが必要であろう。
そこで、本稿では、まず、アメリカにおける修正四条の合憲性の判断方法について検討した上で、テリー判決を
概観した後、停止行為 時間 限界、場所的限界、捜検の限界について検討する。次に、 捜索における同意の任意性について検討する。最後に、アメリカの議論を参考にわが国の議論を二．アメリカにおける「違法」の判断要素㈠修正四条の合憲性判断基準
修正四条は、 「身体・住居・文書・所持品について、不合理な捜索および押収をされない人民の権利は、侵され





















































為および捜検が、わ 国の最高裁において排除法則の適用の有無が争われた類型である、現場での留め置き行為・警察署への任意同行 所持品検査に対応するが、それらがどのような場合に「重大な違法」に該当するかを検討する上で、停止・捜検 限界の議論が参考になると思われる。そ で、まずテリー判決を検討 みたい。
テリー判決の概要は以下のとおりである。捜査官は、路上にいた被告人らが、交互に近くの店をのぞきこんで戻





































































止行為を逮捕にあたるとした上で、本件では相当な理由を欠いているので違憲であるとし、留め置きの結果獲得された証拠を排除した。連邦最高裁 停止行為の合憲性につい 、諸要素 比較衡量によって判断しているといっ
二二四






















































































イズ判決は、警察署への連行を問題とした であり、犯 現場への連 の適否が問題となった場合にこれに依拠することできるかは疑問であろう。
これに対し、連邦最高裁レベルでは、取調べ目的で、空港の事務所に連行された事案であるロイヤー判決があ
る。事件概要は以下 とおりである。空港の捜査官 、被告人を麻薬運搬人の手配書に合致するという理由で停止させ、航空券と運転免許証の提示を求め、それを調べた結果、 告人が偽名 使って旅行していることがわかった。捜査官は、その後に麻薬捜査官であると う身分 告げ、被告人に、麻薬運搬 嫌疑をあることを告げた。捜査官らは、被告人の同意なしに、メインコンコースから四〇フィート離れた事務所に連行した。一人 捜査官が被告人と一緒に事務所にいる間に、もう一人 捜査官が被告人の荷物を回収して事務所に戻ってき そして、被人に当該荷物の捜索に同意す かを尋ねたところ、被告人は鍵を出して当該荷物を開けた。その中に麻薬が入っ
二二八





























































捜査官の行為が正当化されるかどうか」だけではなく、 「最初の干渉を正当化する状況の範囲に合理的に関係するかどうか」も考慮する必要があ と判示した。そして、テリー判決は、捜検の要件として、まず、自身が警察官であることを告げ、合理的な質問をす ことを挙げた上 、その結果、被疑者が武器を所持 いるという な嫌疑を抱いた場合、身体保護の目的で（第一の基準） 、着衣の上からのパットダウンを行うこと（第二の基準）を挙げる。第二の基準について、捜査官に、まずパットダウンを行うことを要求したのは、捜査官が、まず堅い物を感じたということを証明することなく、被疑者の着衣中の捜検を正当化することができないとするこ により、プライバシー侵害を最小限度に ところにある。
レストランで薬物常習者数名と話をしている、薬物使用の嫌疑のある被告人を確認した捜査官が、被告人に近づ














































は、 「 （州裁判所が、 ）本件における捜査官が、テリー判決のもと 許容される、武器についての厳格 制限され捜索の境界線を越えたと判示したことは正しい。…本件において、そこに武器は含まれていないと結論付けた後の、被告人のポケットに対す 捜査官の継続された 査は、 （テリー判決に基づく）捜索の唯一の正当化事由…すなわち、捜査官や近くにいる他の者 保護とは無関係である そ ゆえ、それは、テリー判決が許容するこ を明確に拒否し、…そ 後の判例 おいて我
々
が非難した証拠漁りの捜索（





邦最高裁はこの基準に対する例外を認め が、適法なパ ダウンにより 明らか 武器で ない物を触知した場合、それに対して をすることは許されない した であ 。
もっとも、ディッカーソン判決は、適法なパットダウンにより、明らかに武器ではない物を触知した場合、それ















































の問題は、諸事情の衡量 よって決定されるとした。も とも シュネックロス判決は 同意者 権利 が考慮される要素の一つ あ ことを示したも 具体 にどのよう 要素が考慮 かを明らか してい い。
二三六
この点について、ラフェイヴ教授は、 「任意性のテストの内在的な不明確性と、連邦最高裁の指針に従うとされ






































































































た、面会人に対して行われた捜索について、当該通過行為が黙示の同意にあたるか 判断せずに、別の理由から当該捜索を合憲と判断 い 。
この点について、ラフェイヴ教授は、下級審は、 「捜索が違法となる一定の状況のもとでも、人は捜索に対し黙




































めている。しかし、黙示の同 が認められる めには、捜査機関によ 明示 要請がなければならないとしている。それゆえ、たとえば、シャイブ 決において、捜査官らによる明示的な要請が存在すれば、ドアを開けたままにしておくという被告人の消極的な行為が、黙示の同意 推定する要素になると思われる。
以上検討したように、アメリカで 黙示の同意については盛ん 議論されているものの、黙示の拒否について










居の無令状の捜索は、物理的にその場所におり、明確に 意す ことを拒否した被告人に対しては違憲であると判示したため 同意権者が明示的 同意あるいは拒否をしな った場合、第三者が を打ち消すために、その態度が黙示 拒否にあたるかを検討せざ を得なくなったのである。この点を検討した裁判例がマッカーレル判決
）（10
（







き、捜査官らに住居から出て行けと決して言わなかったこと、被告人が捜査官と電話で話したとき、逮捕令状については触れたが、捜索可能性については触れなかったこと等を理由に、被告人の唯一の関心は自身の逮捕にあり、当該住居の捜索ではなかったのであるから、当該被告人の行為を捜索に対する黙示の拒否と推定するこ はできず、被告人の拒否を前提とするランドルフ判決を適用でき いとして、被告人の主張を退け、捜査官らの行為を適法とした。本判決は、黙示の拒否の概念が認められるこ を示したが、本件事案においてはその存在を否定した。どのような事情が存在した場合に、黙示の拒否が認められるかは今後の裁判例の展開を待つほかない。
以上の検討により、アメリカでは、適法な説得行為により、当初拒否していた者がその後同意に転ずる場合、
「態度を変更する明らかな理由がな」い限りその同意は認められないとされている。これに対し、当初同意していた者がその後拒否に転ずることは、当初 同意を撤回することにより認められるも の 当初口頭で同意した者がその後同意書面に署名することを拒否しただけでは 当初 同意 撤回にはあたらず、当初 同意の任意性判断の一要素とされている。この場合も、 「態度を変更する明らかな理由 な」い限りその同意 任意性が肯定される。
また、アメリカでは黙示の同意・拒否という概念が認められているものの、これらが認められる範囲は限定され




ー判決の、 「捜索・押収が不合理であるかどうか」は、 「開始時に捜査官の行為が正当化されるかどうか（第一の基準）と、それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係するかどうか（第二の基準） 」という基準の範囲内にあるか否かに関係する。殊に第二の基準について、停止・捜検による権利侵害の程度が最小限度に留まる必要があるかという点で判例の変遷があったも の、現在では停止・捜検とも、身体の安全確保の目的（第一の基準）で、その目的を達成する必要な行為（第二の基準）に限り合憲としている点で共通す 。そして、右範囲を超える停止・捜検は、それぞれ押収（拘束） ・捜索に該当し、令状がない限り原則として違憲となる。
次に、同意捜索における同意の任意性について、アメリカでは、適法な説得行為により、当初拒否していた者

















用するとした上で、一定の要件を満たした停止・捜検は、押収（拘束） ・捜索の例外とされ合憲であるが、右範囲を超える停止・捜検は令状がない限り原則として違憲 なり 排除法則が適用されるとして る。ここで 要なことは、連邦最高裁は原則とし 違憲であれば証拠排除を認めるので 無令状の押収（拘束）と捜索とで区別してない いうことである。それゆえ、連邦最高裁は、排除 則の適用を判断する上で権利の内容の違 に着目していないと えよ 。
右アメリカの議論を参考に、わが国の最高裁判例を検討する。最高裁は 昭和五三年判決において、刑訴法一条
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